i ; {itganisino Superyvisor dela:fwversion
Presidencia £ P { Brsien

. - eninfraestructura de Transporte de
del Consejo de Ministros 'Usb'PL’ﬁﬂ?co-OSﬂR.:N __n e

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N2 029-2016-CD-OSITRAN
Lima, 01 de junio de 2016

VISTOS:

El Oficio N° 1266-2016-MTC/25, remitido por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
la Carta ADM-0278-2016, remitida por Transportadora Callao S.A., el Oficio N° 338-2016-
APN/GG-UAJ, remitido por la Autoridad Nacional Portuaria, y el Informe N 031-2016-GSF-GAJ-
OSITRAN, de fecha 26 de mayo de 2016, emitido por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
vy la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 28 de enero de 2011, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), a
través de la Autoridad Portuaria Nacional (APN), suscribié con la Empresa Transportadora
Callao S.A. (el Concesionario), el Contrato de Concesién para el Disefio, Construccion,
Financiamiento, Conservacién y Explotacién por veinte (20} afios, del Terminal de Embarque
de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en adelante, el Contrato de
Concesion;

Que, el numeral 3.1 de) articulo 3° de la Ley de Supervision de la Inversién en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico, aprobada mediante Ley N° 26917, establece que es misién de
OSITRAN regular el comportamiento de los mercados en los que actdan las Entidades
Prestadoras, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarios; con el fin de garantizar la eficiencia en la explotacion de la
Infraestructura de Transporte de Uso Puablico;

Que, el literal e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la citada Ley, otorga a OSITRAN Ja funcién
especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan
sus actividades de explotacion;

Que, el articulo 29 del Reglamento General de OSITRAN (REGO), aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcion de interpretar los
titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacién, corresponde al Consejo Directivo de OSITRAN en (nica instancia administrativa.
Ademas, dicha norma prevé que la referida interpretacién estd orientada a determinar el -
sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesién, haciendo posible su aplicacion;

Que, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprob¢ los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de Opiniones
4 sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de Concesion (en adelante, los Lineamientos);

Que, conforme a los referidos Lineamientos, el procedimiento de interpretacion del contenido
del Contrato de Concesién puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte. Adicionalmente,
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dichos Lineamientos establecen que pueden solicitar la interpretacion del Contrato de
Concesién el Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados;

Que, de acuerdo al numeral 6.1 de los Lineamientos, |a interpretacion estd orientada a
determinar el sentido de una o mas cldusulas del Contrato de Concesién, dando claridad al
texto y haciendo posible su aplicacién;

Que, mediante la Resolucién N° 013-2016-CD-OSITRAN, el Consejo Directivo declaré
Improcedente la solicitud de interpretacién presentada por la Direcciéon General de
Endeudamiento y Tesoro Pablico del Ministerio de Economia y Finanzas, al no calificar como
tercero legitimamente interesado, y adicionalmente, dispuso que correspondia evaluar si de
oficio era necesario realizar una interpretacion de la Cldusula 6.10 del Contrato de Concesion
del Terminal de Embarque de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callao,
para lo cual previamente debia contarse con la opinién del MTC, la APN y el Concesionario, al
ser las Partes que suscribieron el Contrato de Concesién;

Que, en atenci6n a lo solicitado por el Consejo Directivo mediante Resolucion N° 013-2016-CD-
OSITRAN, se remitieron a OSITRAN los siguientes documentos: i) la Carta ADM-0278-2016,
remitida por el Concesionario; ii) el Oficio N° 1266-2016-MTC/25, remitido por el MTC; iii) el
Oficio N° 338-2016-APN/GG-UAJ, presentado por la APN, al cual adjunté el Informe Legal
N° 278-2016-PAN/UAJ;

Que, la Gerencias de Supervisién y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN,
en su Informe N2 031-2016-GSF-GAJ-OSITRAN del 26 de mayo de 2016, realizan el analisis
correspondiente, concluyendo lo siguiente:

i. Al ser claro el contenido de la Clausula 6.10 del Contrato de Concesion, en cuanto a la
naturaleza de los porcentajes ahi establecidos para efectos de la contratacion de la
Supervisién de Disefio, no se evidencia la necesidad de interpretar el alcance de la
misma, dado que de su lectura se advierte que el sentido de la cldusula es univoco al
sefialar que los porcentajes establecidos en el Contrato de Concesién para la
contratacion de los servicios de Supervision de Disefio y de Supervision de Obras
constituyen montos maximos y no fijos, sin que exista oscuridad, ambigliedad o duda
que impidan su aplicacion, siendo que, por el contrario, la Clausula 6.10 debe ser
aplicada de acuerdo a su texto.

ii. En lo que respecta a la solicitud de devolucién presentada por el Concesionario ante la
APN, en tanto dichos fondos se derivan del cumplimiento de una obligacion
contractual y como tales tienen una finalidad determinada por el Contrato de
Concesién, la entidad receptora de tales fondos (en este caso, la APN) no se encuentrs
en la posibilidad de utilizarlos para fines distintos, ni mucho menos disponer de ellos
como si se tratase de recursos publicos de la Entidad.
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Que, luego de revisar y discutir el Informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo hace
suyo y lo constituye como parte integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo
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Por lo expuesto, de conformidad con la Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N2 26917, el
Reglamento General de OSITRAN, aprobado por el Decreto Supremo N2 044-2006-PCM y sus
modificatorias, el Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, que
aprueba los Lineamientos para la Interpretacién y Emision de Opiniones sobre Propuestas y
Reconversién de Contratos de Concesidn, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo en
su Sesion N2 588-16-CD-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar que no existe ambigiiedad, oscuridad, contradiccidn o falta de claridad que
amerite que el Consejo Directivo efectie de oficio |a facultad de interpretacién del Contrato de
Concesion del Terminal de Embarque de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario
del Callao, respecto del alcance de la Clausula 6.10.

Articulo 2.- Disponer que, en aplicacién de la cldusula 6.10 del Contrato de Concesion, la
Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion comunique a la Autoridad Portuaria Nacional (APN) y al
Ministerio de Economia y Finanzas que, en lo que respecta a la solicitud de devolucién
presentada por el Concesionario ante la APN, en tanto dichos fondos se derivan del
cumplimiento de una obligacion contractual y como tales tienen una finalidad determinada por
el Contrato de Concesion, la entidad receptora de tales fondos {la APN) no se encuentra en la
posibilidad de utilizarlos para fines distintos, ni mucho menos disponer de ellos como si se
tratase de recursos publicos de la Entidad.

Articulo 3.- Notificar la presente Resolucion, el Informe N2 031-2016-GRE-GSF-GAI-OSITRAN y
sus antecedentes al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Autoridad Portuaria
Nacional y a la Empresa Transportadora Callac S.A.

Articulo 4.- Autorizar la publicacién de la presente Resolucion, asi como del Informe N2 031-
2016-GSF-GAJ-OSITRAN, en el Portal Institucional de OSITRAN {www.ositran.gob.pe).

Registrese y comuniquese,

Reg. Sal. 20223
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INFORME N° 031-16-GSF-GA}-OSITRAN

A : OBED CHUQUIHUAYTA ARIAS
Gerente General

De : FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA
Gerente de Supervision y Fiscalizacién

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesqn’a Juridica

Asunto : Evalvacion de la Clavsula 6.10 del Contrato de Concesidn del Terminal de
Embarque de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callac

Referencia : Oficio N° 011-2016-EF/52.03 recibido el 28.01.2016 OS 'T RAN
SECRETARIACONSELD DIRECTIVG

2 7 MAY 2016

REGIBID
DY

Firma: _ Hora:. .

Emitir opinion a efectos de determinar si resulta procedente que el Consejo Directivo realice ta
interpretacion de la clausula 6.10 del Contrato de Concesidn del Terminal de Embarque de
Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en el marco del pedide de
devolucion solicitado por la empresa Transportadora Callao 5.A. (en adelante, el Concesionario)
ante la Autoridad Portuaria Nacional {APN) de los montos no utilizados en la Supervision de
Disefio.

Fecha : 26 de mayo de 2016

L 0OBIETIVO

ANTECEDENTES

Con fecha 28 de enero de 2011, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), a través de
la APN y el Concesionario suscribieron e} Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion,
Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal de Embarque de Concentrados de
Minerales en el Terminal Portuario del Callao {en adelante, el Contrato de Concesion), por un
plazo de veinte (z0) anos.

2.2 De acverdo con lo establecido en el parrafo cuarto de ia clausula 6.10 del Contrato de Concesidn,
el Concesionario es quien asume los costos de la supervision del disefio y obras, incluido IGV. El
monto maximo que el Concesionario destinara a los costos de la supervision del Disefio y Obras,
incluyendo IGV, sera del cinco por ciento (5%) del Montc Referencial de la inversion, ascendente
a la suma de US$ 120'330 000.00, inciuyendo IGV, sequn lo establecido en la Declaracion de
Interés que suscribid al momento de presentar su propuesta economica. De este montao limite, el
tope de 1% debe asignarse a la Supervision de Diseno y gastos vinculados a la misma, mientras
que el 49 debe asignarse a la Supervision de Obra. Para el caso de la Supervision de Disefio,
correspondia a la APN, de acverde al Contrato de Concesién, contrata directamente dicha
Supervisian, con cargo a los recursos otorgados por el Concesionario.




2.3

2.4

2.7

El 31 de marzo y el 16 de abril de 2015, el Concesionario ha solicitado, mediante Cartas ADM
0250-15 y ADM 0326-15, respectivamente, la devolucion de los saldos no utilizados porla APN en
la contratacidn de Ia Supervision de Disefio. Refiere que el o7 de febrero de 2011 realizé un
depdsito a favor de la APN por la suma de 5/. 3 330 817,44 (Tres millones trescientos treinta mil
achodientos diecisiete y 44/100 Soles) para cubrir [a contratacién de los servicios de Supervision
de Diseiio, es decir, el equivalente a USs 1 203 300,00 (Un millén doscientos tres mil trescientos y
oof100 Ddlares de (os Estados Unidos de América). No obstante, ha podido verificar que, de dicha
suma, solo US$ 304 591,62 (Trescientos cuatro mil quinientoas noventa y uno con 61/100 Ddlares
de los Estados Unidos de América) fueron utilizados por la APN en la contratacién del servicio. En
ese sentido, el Concesionario solicitd a la APN que proceda a la devolucion de los saldos
resultantes de la liquidacidn del contrato de supervisién de disefio, los cuales ascienden a la suma
de USs$ 898, 708,38 (Ochocientos noventa y ocho mil setecientos ocho y 38/100 Délares de los
Estados Unidos de América).

Con [z finalidad de validar su posicidn, la APN, través del Oficio N° 0585-2015-APN/GG-UAY, de
fecha 14 de julio de 2015, complementado por Oficio N°® 646-2015-APN/GG-UAJ, de fecha 6 de
agosto de 2015, y Oficio N° 694-2015-APNfGG-UAJ, de fecha 25 de agosto de 201¢, solicitd a
OSITRAN lo siguiente:

(...} lo que la APN solicita es que se sefale los alcances de la cldusula 6.10 del Contrato de
Concesién del Terminal de Embargue de Concentrados de Minerales en el Puerto del Caliga, a
efectos de confirmar si ef saldo no utilizado por lo Autoridad Portuaria Nacianal en la supervision de
disefio, debe ser dewvvelto al Concesionario. No se requiere el inicio de procedimiente de
interpretacién ante sv Consefo Directivo.”

En respuesta al pedido de la APN, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del OSITRAN le
remitid el Oficio N° 0400-15-JCP-GSF-OSITRAN, de fecha g de setiembre de 2015, a través del
cual manifesto lo siguiente:

“De lo establecido literalmente en la citada cléusula, se advierte con claridad que el Concesionario
debe asumir el pago de la Supervision de Disefio y la Supervision de Obras por un monto maximo del
5% del Monto Referencial de la Inversién segun la Declaracién de Interés. De dicho monto el 1%
debe ser destinado a la Supervision de Disefio, cuya competencia recae en la Autoridad Nacional -
Portuaria.

Adicionaimente, del texte transcrito se desprende que los montos abonados por el Concesionaric a
la APN en virtud de la clausula 6.10 del Contrato de Concesién, deben ser utilizades para financiar
{os costos de Supervisidn de Diserio (honorarios y gastas); dicha cldusula no dispone que de existir
algin salde def monto abenade por el Concesionario, diche remanente pueda ser utilizado para
fines distintos a dicha Supervision.”

Mediante Carta N° 186-2015-APNJOGA, recibida por el Concesionario el 22 de septiembre de
2015, la APN solicitd al Concesionaric su nimero de cuenta corriente y Codigo de Cuenta
Interbancario a efectos de que el MEF realice 1a devolucicn de los saldos a través de un deposito
en cuenta, ya que se considerd 'a impaosibilidad de disponer de los recursos transferides por el
Concesionario para fines distintos a los estipulados en el Contrato de Concesion.

Asimismo, con fecha 25 de septiembre de 2015, la APN remitié el Oficio N° 113-2015-APN/OGA a
la Direccién General de Endeudamiento y Tesoro Publico det MEF, en el que solicita se proceda a
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2.8

2.9

realizarla devolucién de! saldo no utilizado en la contratacidn de la Supervisidn de Disefio, a favor
del Concesionario. Dicho pedido fue reiterado por la APN, a través del Oficio N° 022-2016-
APN/GG.

En atencion al pedido formulado por Ja APN, (2 Direccion General de Endeudamiento y Tesoro
Publico del MEF remitio a OSITRAN el Oficio N°® o11-2016-EFfg2.03, de fecha 26 de enero de
2016, en el cual sedala lo siguiente:

"s. Mediante Qficio No 113-2015-EF/52.03 de fecha 16 de diciembre de 2015, esta Direccion General
en atencion a la solicitud y a los fundamentos sefialados en {os pdrrafos precedentes, manifesté que
en razén de lo sefialade en el Contrato de Concesién que establece la obligacién del Concesionario
de asumir el costo de (o Supervision de Disefio, el porcentaje que corresponde y que fue depositado
en su totalidad en la cuenta del MEF- DNTP-Concesiones, no era posible atender la solicitud de
devolucion presentada.

5.En ese sentido, medjante Oficio N°® 022-2016-APN/GG-UAJ, a efectos de contar con mayores
elementos de juicio segun lo sefialado por {a APN, {la APN] remite copia del Oficio N® 0400-15-JCP-
GSF-QSITRAN, suscrito por el Gerente de Supervision y Fscalizocion de OSITRAN en atencion a la
solicitud de interpretacidn de la APN de la cldusula 6.10 del Contrato de Concesion a efectos de
dilucidar si en efecto el monto no utiizado por dicha entidad para ta Supervisién de Disefio, puede
ser devuelto o no al Concesionario.

6. En ese contexto, por las consideraciones expuestas y estando a la atribucion legal del Consejo
Directivo de OSITRAN de interpretar fos Contratos de Concesidn de acuerdo a lo previsto en la Ley
N*? 26gay, el Decreto Supremo N° o12-2015-PCM, acudimos a su Despache a fin de que se sirva
emitir opinign respecte del alcance de la clavsula 6.10 del Contrate de Concesion en cuanto a la
procedencia de la devolucién de fondos no utilizados en la Supervision de Disefio.”

Luego de evaluar la solicitud presentada por el MEF, OSITRAN mediante Resolucion de Consejo
Directivo N°® 013-2016-CD-OSITRAN de fecha 29 de marzo de 2016, declaré improcedente la -
solicitud de interpretacién presentada por la Direccién General de Endeudamiento y Tesoro
Publico del MEF, en vista que dicho Ministerio no califica como tercero legitimamente interesado
para solicitar dicha interpretacién, de conformidad con los alcances establecidos en el mismo
Contrato de Concesidn, tal como ha sido explicado en el Informe 014-2016-GSF-GAI-QOSITRAN.
Sin perjuicio de ello, mediante la Resolucion N° 013-2016-CD-OSITRAN, el Consejo Directivo
dispuso que habiendo tomado conocimiento del problema suscitado con relacidn a la develucion
de los fondos, corresponderia evaluar si de oficio seria necesario realizar una interpretacion de la
Clausula €.20 del Contrato de Concesion, para lo cual previamente se requiere centar con la
opinidn de la APN y el Concesionario, al ser fas Partes que suscribieron el Contrato de Concesion.
En mérito de este razonamiento, la Resolucién mencionada y el Informe aludido fueron
notificados al MTC, la APN y al Concesionario, a los que se le otorgd un plazo de siete (07) dias
calendario para pronunciarse.

En respuesta a ello y dentro del plazo concedido, con fecha 13 de abril de 2016, el Concesionario
ha remitido la Carta ADM-0278-2016, expresando lo siguiente:

i} Que, no es la primera vez que solicita la devolucion de saldos resultantes de la
contratacidn de los servicios de supervisién de Obra y Diseno. Al respecto, manifiesta
que antes de presentar su solicitud para la devolucion de los US$ 898, 708,38
(Ochocientos noventa y ocho mil setecientos ocho y 38/100 Ddlares de los Estados
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i)

iii}

iv)

Unidos de América) no utilizados, presentd una solicitud analoga ante QSITRAN, para
recuperar fos saldos resultantes de la liquidacidn del servicio de consultoria realizado
por la empresa Técnica y Proyectos S.A. (TYPSA), correspondiente a la revision del
expediente técnico y a la supervision de obras y equipamiento del Terminal de
Embarque y Concentrado de Minerales en el Terminal Portuario del Callac. Dicha
solicitud fue atendida por OSITRAN, a través del Informe N° o015-2015-GSF-GAJ-
OSITRAN, habiendose procedido a devolver el monto remanente no utilizado.

Que, la APN ha coincidido con la opinién del Regulador, en el sentide de declarar
procedente la solicitud presentada por el Concesionario para que se haga efectiva la
devalucion de los saldos no utilizados en la contratacion de la supervision del disefio.

Que, s un derecho del Concesionario obtener fa devolucién de los saldos remanentes
resultantes de la liquidacién de los servicios de supervision de obra y disefio, pues los
porcentajes previstos en el Contrato de Concesién constituyen topes maximos
previstos para el financiamiento de dichos servicios. En ese sentido, afirman que no se
trata de un monto fijo, ni sus saldos constituyen donaciones, impuestos o
contribuciones hechas hacia la APN. Por tanto, toda vez que la APN no es duefia de
dichos montos, dicha autoridad no pude disponer de eilos ni asignarlos a conceptos
distintos a la supervision, debiendo devolverlos.

Que, esta opinidn es compartida tanto por la APN, como por OSITRAN, pues en el
Informe N° 015-2015-GSF-GAJ-OSITRAN que sustenté la devolucion de los montos
resultantes luvego de la liquidacidn de la Supervision efectvada por la empresa TYPSA,
OSITRAN fue claro en sefalar que, conforme al Contrate de Concesion, el
Concesionario se encuentra obligado a asumir los gastos que demanden las actividades
de supervision por parte del Regulador, pero que, de existir algun saldo del monto
abonado para asumir tales gastos, éstos no podran ser utilizados para fines distintos de
lz supervision ni podran pasar a formar parte del presupuesto de las instituciones
publicas que los reciben. En el caso de la APN, esta misma posicion se desprenderia de
Ias comunicaciones remitidas al Concesionaric en las que validan la procedencia del
pedido de devolucion.

Por su parte, mediante Oficio N® 1266-2016-MTC/z5, recibido por OSITRAN el 13 de abril de
2016, el MTC ha sefalado que en vista que la Clausula 6.10 del Contrato de Concesién sélo
desarrolla la obligacion que tiene el Concesionario de abonar a la APN el costo de supervision de
disefio (honorarios y gastos), sin ponerse en el supuesto de que exista un saldo a su favor, por ello
solicita a este Regulador, en atencién a lo tipificado en el articulo 29 del Reglamento General de
OSITRAN?, que el Consejo Directivo interprete el Contrato de Concesidn, con la finalidad de
solucionar el tema pendiente en la Direccidn General de Endeudamiento y Tesoro Piblico.

* Para tal efecto, transcribe lo sefialado por la APN en el Memorando N° 0183-2015-APN{UAJ,

*Aprobado por Decreto Supremo N* 044-2006-PCM, que establece lo siguiente:

“Articufo 2g.- Interpretacion de los Contratos de Concesion

Corresponde af Consejo Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesion en virtud de los cuales
las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la Infraestructura, asi como la prestacion de servicios piblicos
de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que farman parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, de
conformidad con ia Ley MO 2g754.
La interpretacion determina el sentido de una o mas cldusulas del Contrate de Concesicn, haciendo posible su aplicacidn. La
interpretacion se hace extensiva a sus, anexos, bases de licitacidn y circulares”,




212 Mediante Memorando N° 101-16-GAJ-Q5ITRAN, de fecha 28 de abrsil de 2016, la Gerencia de
Asesoria Juridica consultd a la Gerencia de Regulacion y Estudios Economicos lo siguiente:

"( ...} confirme si para la revisidn de ias tarifas par parte de OSITRAN, se toma en cuenta el costo de
supervision efectivamente realizade por el Concesionario, es decir, si se descuenta de lo inversion
efectivamente realizada (que se tomard en cuenta para la revision tarifaria) por este, el monto que
se le haya devuelto como excedente del costo de supervision empleada, por ser menor al tope
mdximo establecido en el respectivo en el Contrato de Concesion.

{.)”

2.13 En respuesta al Memorando N° 101-16-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Regulacién y Estudios
Econdmicos remitid a la Gerencia de Asesoria Juridica el Memorando N® 087-16-GRE-OSITRAN,
de fecha 3 de mayo de 2016, en el que sefiald o siguiente:

“(...) es preciso sefialar que la inclusién o no del costo de supervisidn realizado por el Concesionario
en el cdleulo del factor de productividad correspondiente al Terminal de Embargue de Concentrados
de Minerales en el Terminal Portuario del Callao se definird en su oportunidad, es decir, cuando se
inicie el procedimiento de revision tarifaria. En caso se decida incluir el mismo en el cdlculo
correspondiente, es necesario sedalar gue la fuente de la cual se obtiene infarmacién para el
tratamiento del insumo productos intermedios son los estados financieros de lo empresa, los mismo
que se elaboran con el criterio del gasto devengado, por lo que se incluiria lo efectivamente gastados
por el concesionario.”

2.14 Con fecha 4 de mayo de 2016, APN remitiéd a OSITRAN el Oficio N® 338-2016-APN/GG-UAJ, al
cual adjunté el Informe Legal N° 278-2016-PAN/UAJ, mediante el cual emite su posicion con
relacidn a lo resuelto por el Consejo Directivo del OSITRAN a través de la Resolucién N® o13-
2016-CD-OSITRAN. En el referido Informe se seiiala lo siguiente:

“27. (...) en linea con las facultades de interpretacién que le otorga la Ley de creacion y el
Reglamento General de OSITRAN, ésta se encuentra facultada para interpretar de oficio la Cldusula
6.10 del Contrato de Concesion, cuando se presume la existencia de una cldusula oscura, dudosa o
ambigua, con la finalidad de determinar cudl es su verdadero sentido, finalidad y objeto; en ese
contexto, consideramos conveniente que OSITRAN, su proceso de interpretacion, tome en
consideracidn su Informe N° 015-2015-GSF-GAJ-OSITRAN, mediante el cval ante una sitvacién
sirmilar, sefiala entre otros puntos, “4.27 (...) luego de haberse efectuado la liquidacion del contrato
de supervision se ha determinado que no todos ﬁs fondos depositados por TCSA han sido utitizados
por el Regulador, corresponde que el remanente sea devuelto al Concesionario, toda vez que este
saldo no podria ser destinado a un fin distinto para el que fue aportado (...)".

CONCLUSION

28. Corresponderd a OSITRAN determinar si realiza una opinién para conocer el alcance de la
Cldusula 6.10 del Contrato de Concesién del Terminal de Embarque de Concentrados de Minerales
del Terminal Portuaric del Callac a si efectia una interpretacion de oficio sobre la Cldusula 6.10
antes mencionada, en cualguiera de los casos, consideramos que debe tomar en consideracion sus
documentos antes sefialados (Oficio N° o400-15-JCP-G5F-OSITRAN o Infarme N° 015-2015-GSF-
GAJ-OSITRANY}, asi como lo expresado en el prasente informe.”




Ni. ANALISIS
3.1 En el presente Informe se evaluaran los siguientes puntos:

a. Marco juridico de [a interpretacién del Contrato de Concesion.

b. Principios legales y mecanismos de interpretacién contractual.
c. Delos alcances de la Clausvula 6.10 del Contrato de Concesion.

a.  Marcojuridico de la interpretacion del Contrato de Concesion

3.2 El inciso e} del numeral 7.1 del articulo 7° de la Ley de Creacidn de OSITRAN, Ley N° 26917,
otorga a OSITRAN la funcidn especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las
Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion. En efecto, el marco normativo
regulatorio establece que corresponde a OSITRAN interpretar los Contratos de Concesion de
infraestructura de transporte de uso poblico bajo su dmbito, pues éste constituye el titulo gue
otorga al Concesionario el derecho de realizar todas las actividades comprendidas en la
explotacidn econdmica de los Bienes de la Concesidn.

3.3 De otroc lado, el articulo 29° del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que corresponde al Consejo Directivo
de OSITRAN, en Unica instancia administrativa, interpretar ios Contratos de Concesion en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la
Infraestructura.

Ademas, la referida norma prevé que la interpretacion est3 orientada a determinar el sentido de
una o mas cldusulas del Contrato de Concesion, haciendo posible su aplicacién; pudiendo ser
parte de la interpretacidn, el texto mismo del contrato, sus anexos, las bases de licitacion y las

circulares. Asi, se interpreta un contrato ante la existencia de una cldusula oscura, dudosa o

ambigua, con la finalidad de determinar cudl es su verdadero sentido, finalidad v alcance.

Dicha disposicién también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de
Organizacién y Funciones de OSITRAN (ROF), el cual sefiala que es funcidn del Consejo Diractivo
el interpretar los contratos de concesién y titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

Es claro que el marco normativo regulatorio expuesto es de obligatorio cumplimiento para las
Entidades Prestadoras, conforme a lo que establecen expresamente sus contratos de concesion.

Principios legales y mecanismos de interpretacién contractual

3.7 PorAcuerdo N° 5g7-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, el Consejo Directivo
de OSITRAN, en virtud a las facultades legalmente otorgadas y comentadas anteriormente,
aprobo los *Lineamientos para la interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de
modificacién y reconversién de Contratos de Concesion” (en adelante, los Lineamientos), cuyo

3 Aprobado por Decreto Suprema N® 012-20a5-PCM.




objeto es establecer los principios que seran de aplicacin en los casos en que se interpreten los
contratos de concesién, asi como en la preparacién de opiniones técnicas de OSITRAN con
relzcién a las solicitudes de modificacion y reconversién de los contratos de concesidn.,

3.8 De acuerdo a lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacion aguella aclaracion o
explicacion sobre el sentido y significado del Contrato de Concesién. Asi, la interpretacién de un
contrato busca determinar de manera precisa cual es el verdadero sentido, finalidad y alcance de
las clausulas contractuales, a fin de posibilitar su aplicacion, cuando éstas son ambiguas, oscuras
o poco claras.

39 Asimismo, de confarmidad con los Lineamientos, OSITRAN interpreta los Contratos de
Concesidn, de oficio o a solicitud de parte, utilizando diversos métodos de interpretacién, entre
ellos: (i) el literal, que se limita 2 declarar el alcance que surge de las palabras empleadas en el
contrato, sin restringir ni ampliar sv alcance; (ii) el 16gico, que resuelve lo que se quiso deciren [a
clausula sujeta a interpretacion, a través de la determinacién del espiritu de lo pactado - ratio
legis -; (iii) el sistematico, por comparacion con otras clausulas, el cual busca atribuirle sentido a la
clausula ubicando principios o conceptos que hayan sido establecidos en el propio contrato; y, {iv)
el histdrico, que implica recurrir a contenidos de antecedentes del Contrato de Concesion o
normas directamente, detectanda la intencion del promotor de la inversion privada.

3.10 Al respecto, Barchi (2007} sostiene que por interpretacion debe entenderse a aquella "(...)
operacién mediante la cual se ie atribuye un significado a los signos que manifiestar la voluntad
contractual, entendida como *voluntad comun’ de una determinada regulacién contractual®, Para
tal efecto, precisa que: "Como el contrato es un acuerdo, es decir, un reciproco consensc el
significado del contrato debe responder a aquello que las partes han entendido establecer; por
tanto, 1a interpretacion no esta dirigida a determinar la voluntad de una y de la otra parte, sino la
voluntad ‘comuin’ que se traduce en el acuerdo™.

En el mismo sentido, Vidal Ramirez (z007) agrega que “(...} fa labor hermenévtica deba consistir en

establecer ¢como es que se ha querido ‘crear, regular, modificar o extinguir una relacidn juridica
patrimonial’. Para ello, el intérprete podrd hacer uso de diversos métodos de interpretacion, como
pueden ser el gramatical, el 18gico, el sistematico, el historico, el analdgico y el de los usos y
costumbres, tonjugdndolos en lo gue pueda contribuir a esclarecer o expresado’ como reflejo de la
voluntad interna de los contratantes. Pero como lo dispone el articulo 168, sometido at principio de
buena fe.”* (El subrayado es nuestro).

3.12  Asi, como se ha indicado anteriormente, se interpreta un contrato ante la existencia de una
clausula oscura, dudosa o ambigua, con ia finalidad de determinar cudl es su verdadero sentido,
finalidad y alcance, aceptando en todo momento que las Partes adoptaron su contenido
actuando de buena fe; todo esto con la finalidad de posibilitar su aplicacién. En efecto, con la
interpretacion contractual se pretende desentranar el entendimiento de lo declarado por las
Partes y lo que sobre ello establece el orden juridico. Interpretar, entonces, consiste en
reconstruir la intencidn comun de los contratantes, lo que, sin embargo, no puede lograrse si no
se examinan las posiciones porencima del interés de cada uno de ellos.

4 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, La interpretocién del Contrato en ef Cédigo Civil Peruano de 1983, En: Tratado de la interpretaciin det
Controto en Américe Lotina, ma, Editora Juridica Grijley, Tomo I, 2007, p.1768.
*  VIDAL RAMIREZ, Fernando. La interpretacién del Contrato en ef Derecho Peruono. En: Op. Cit. Toma il. p. 1649,
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Evidentemente, estamos hablando de clausulas contenidas en el contrato, no de la integracion de
disposiciones no contempladas o de una interpretacion para cubrir vacios contractuales, cosa que
naturalmente escapa a nuestro marco legal y a la competencia de este Organismo Regulador.
Por tanto, OSITRAN no se encuentra facultado a crear obligaciones que no se encuentren
contenidas o comprendidas dentro del &mbito del propio Contrato de Concesidn, tal como lo
dispone el Oltimo parrafo del numeral 6.2 de los Lineamientos del OSITRAN, toda vez que ello
implicaria suplir ilegitimamente |as voluntades de las Partes.

Finalmente, atendiendo a lo indicado en los Lineamientos, cabe indicar que en caso de que
OSITRAN determine que el Contrato de Concesion resylta claro, senalard dicha circunstancia. En
tal sentido, no procedera Ja interpretacion en caso se advierta gue el contrato ng contiene alguna
cldusula que sea ambigua, no entendible, oscura o poco clara, de tal forma gue se imposibilite su

aplicacidn.

Acorde con lo anterior, se procedera a determinar si el alcance o sentido de I3 clausula 6.10 del
Contrato de Concesion, referida a los topes maximos para la contratacién de los servicios de
supervisién de Obra y Diseno, requiere ser interpretado, casa en el cual se procedera a aplicar los
métodos de interpretacién que resulten pertinentes, o por el contrario, sila clausula es clara en su
contenido y sentido, no existiendo impedimento alguno para su aplicacién por las Partes,
supuesto en el cual no sera procedente la interpretacion por parte del Consejo Directivo.

De los alcances de la Clausula 6.10 del Contrato de Concesion

En el presente caso, el Concesionario ha manifestado que, con fecha o7 de febrero de 2011,
realizé el depésito del importe destinado a cubrir los gastos de la Supervision de Diseno que
establece el Contrato de Concesién, ascendente a la suma de US$ 1 203 300,00 (Un millén
doscientos tres mil trescientos y oofioo Délares de los Estados Unidos de América)®. De acuerdo
a lo regulado expresamente en el Contrato de Concasidn, este importe equivalente al 1% del
Monto Referencial de la Inversidn constituye un tope maximo, del cual podra disponer la APN
para pagar los gastos derivados de la Supervision de Disefio mencionada. De ahi que, de no llegar
a disponer integramente del monto transferido, la suma efectivamente utilizada es la que
finaimente es asumida por el Concesionaric.

De esta manera, el Concesionario argumenta que habiendo verificado que del mornito transferido
a la APN -gue conforme al Contrato constituye un tope maximo para la adquisicion de los
servicios antes mencionados- la referida Autoridad solo utifizé fa suma de US$ 304 591,62
(Trescientos cuatro mil quinientos noventa y uno con 61f100 Dolares de los Estados Unidos de
América) para la contratacion del Servicio de Supervision de Disefio, (e corresponderia la
devolucidn del saldo remanente, ascendente a la suma USs$ 898 708,38 (Ochocientos noventa y
ocho mil setecientos ocho y 38f100 Délares de los Estados Unidos de Ameérica), pedido que,
segun manifiesta, no solo encuentra sustento en la literalidad del Contrato, siro que se encuentra
respaldado por pronunciamientos previos del OSiTRAN en casos similares.

En este punto, es precise tomar en cuenta la clausula 6,160 dal Contrato de Concesién, la misma
que sefala literalmente lo siguiente:

® De acuerdo 3 lo sefalado por el Concesionaric en su solicitudes de devolucién, dicha suma representa en soles el monto de
5/. 3330 Bay,44 (Tres millones trescientos treinta mil ochocientos diecisiete y 44/100 Soles).
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1)

El CONCESIONARIQ asumira los costos de la supervisidn del disefio y abras, inclvido IGV. Ef monte

méiximo _gue el CONCESIONARIO destinard_a los costos de la supervision del disefioc y Obras,

incluvendo GV, serd inco el Monto Referencial de fa Inversidn ascendente a g suma de
UISs 120 330 000,00 incluido el IGV sequn lo establecidg en la Declargcidn de Interés.

El porcentaje indicado en el parrafo precedente se distribuird de acuerdo a lo siguiente:

Por concepto de Supervision de Disefio y otros gastos vinculados a esta: 1 %,
Par concepto de Supervisién de Obra y otros gastos vinculados a esta: 4%.

La APN podrd contratar, a través de un procedimiento de seleccion, a un Supervisor de Disefio, de
acverdo a las Leyes y Disposiciones Aplicables. Dicho Supervisor actuard dnicamente por cuenta y en
representacion de la APN, en ese sentido la titularidad de la supervision la mantiene lo APN.

Es de competencia exclusiva de la APN la eleccion y contratacidn del Supervisor de Disefio.

Los honorarios y gastos derivados de las actividades de supervision serdn pagados por fa APN g costa
del CONCESIONARIO.

(-}
[Subrayado agregado]

De la lectura de la citada Clausula, se advierte que la obligacién del Concesionario es asumir,
hasta por un mento maximo de 53 del Monto Referencial de la Inversién, el pago del servicio de
Supervision de Obra y Disefio, de los cuales el 1% de ese monto maximo se asigna, también como
tope maximo, a la contratacion de fa Supervision de Diseiio, mientras que el 4% se asigna, como
tope maximo a la supervisién de obra, siende justamente ambos porcentajes fa sumatoria del
monto maximo de 5% previsto contractualmente. En efecto, al tratarse de un monto maximo -
pues asi to sefiala expresamente el Contrato de Concesion- es evidente gue tal es la obligacién
contraida por el Concesionario, sin que exista la posibilidad de que se trate del pago de un manto
fijo, sino que este esta sometido al desembolso efectivo en atencion a la contratacion de la
supervision que efectie la APN.

De ahi que, tal coma lo ha manifestado Ja APN, la Supervision de Disefio ha costado en los
hechos un monto menor al 1% del Monto Referencial de la Inversion, tope maximo permitido en
el Contrato de Concesién, y que se encontraba disponible para su contratacién. No obstante, es
claro que el Concesionario sélo esta obligado a asumir el valor efectivamente pagado por dicho
concepto, vale decir, que en caso el monto sea inferior al tope maximo establecido en el Contrato
de Concesién, es claro que el restante le pertenece a quien lo abono, que en este caso es et
Concesionario.

El mismo razonamiento se empiearia en el supuesto hipotético en el que para la Supervision de
Disefio se requiera emplear un monto mayor al porcentaje que para ello se establecic en el
Contrato de Concesion, ya que, en tal supuesto, el Concesionario solo se encontraria obligade a
asumir el costo de dicha Supervision hasta el monto maximo dispuesto por las partes. Ello, en
razén de que asi lo sefiala et Contrato al haber establecido expresamente que el 1% del Monto
Referencial de la Inversion antes mencionado es un tope maximo para el caso de la supervision de
diserio, pudiendo ser el gasto efectivo menor, pero no mayor.
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Asi, resulta univoca la redaccién de |2 cldusula 6.10 del Contrato de Concesion, en el sentido que
el Concesionario debe destinar hasta un maxime de 1% del monto referencial de Inversidn a [a
Supervision de Disefio, y siendo una consecuencia logica de ello que, en caso el valor del servicio
contratado par la APN resultara inferior al monto maxime permitido, debe retornarse el
excedente del monto pagado por el Concesionario precisamente por tratarse de un tope maximo.
Se considera entonces que no existe oscuridad, ambigUedad o duda en la Clausula en cuestion
que impida o haga inviable su aplicacion y que, por tanto, justifique que el Consejo Directivo
ejercite -de oficio- la facultad de interpretacion del Contrato de Concesidn a fin de esclarecer su
contenida y facilitar su aplicacién.

En efecto, siendo explicito el Contrato de Concesidn al establecer que los porcentajes referidos
en (a cldusula 6.10 para la contratacion de los servicios de Supervision de Obras y Disefio
constituyen topes maximos, mal haria el Regulador en ejercitar su facultad de interpretacion,
pues no existe una necesidad demastrada que lo justifique.

Ahora bien, como se ha mencionado, en virtud def Contrato de Concesion, el Concesionario se
encontraba obligado a pagar a Ja APN un monto que estaba destinado para cubrir los servicios de
Supervision de Diseiio. Estos recursos que el Concesionario transfirié en el marco del Contrato de
Concesidn para efectos que, con cargo a los mismos, se paguen los mencionados servicios,
tienen un origen contractual privado y, por tal motivo, no se integran a su presupuesto
institucional para su ejecucion como recursos publicos, no desprendiéndeose tampoco del tenor
de la cldusula 6.10 del Contrato de Concesién que las partes hayan querido someter dichos
porcentajes de supervision al régimen aplicable a los recursos publicos, a pesar de su origen
privado.

Por el cantrario, de la cldusula 6.10 en cuestién se puede advertir que el desembolsa de ios
porcentajes antes mencionados fue realizada por el Concesionario Unica y exclusivamente con la
finalidad de que, con cargo a ellos, se cubran los gastos derivados de la Supervision de Obra y
Disefio. En ningln caso, el Contrato de Concesidn establece que dichos fondos constituyen
ingresos de la APN o que esta podra dispaner de ellos, sequn sus necesidades institucionales. De
asumirse lo contrario — esto es que la APN pueda otorgar a los porcentajes un tratamiento de
recurso puiblico-, supondria una contravencidn del Contrato de Concesidn por una de las partes,
en este caso el Estado, asi como del principio de buena fe contenido en el articulo 1362 del
Cadigo Civil, sequn el cual "Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segin las
reglas de la buena fe y comun intencidn de las partes”,

Scobre el particutar, este Regulador ha sefialado mediante el Informe N® 015-2015-GSF-GAJ-
OSITRAN, que al habarse previsto en el Contrato de Concesion que el Concesionario es el
obligado a asumir los costos que demanden las actividades de supervisién de obras, dichos
fondos devienen en obligaciones asumidas en mérite de un Contrato, lo cual los diferencia de los
recursos de fa Entidad que contrata el servicio (en este caso, la APN).

Cabe indicar ademas que ningun extremo de la clausula 6.10 aludida dispone que de existir algin
saldo del monto abonado por el Concesionario, la Entidad contratante se encuentra facultada a
utilizarlo para fines distintos o para supervisar contratos de concesién diferentes a aquél en
cumplimiento del cual se realizé el abono, por lo que la APN no podria utilizar tales recursos para
otros fines, encontréandose, en consecuencia, obligada a devolver los ramanentes que pudieran
existir.

jiv]




3.28 En dicha linea, es preciso recalcar que el monto otorgado por el Concesionario para la
Supervision de Disefo forma parte de una obligacién del Concesionario en el marco del Contrato
de Concesitn, el cual solo puede utilizarse para cubrir |a referida supervisién; este argumento lo
ha sostenido la misma APN, a través del Memorando N° 0183-2015-APNfUAJ, emitido por su
Unidad de Asesoria Juridica, en el que se indica expresamente lo siguiente:

“En ese sentido y dado que a la fecha la supervisidn de disefio ha concluide y, que de confirmarse por
fas dreas de DIRTEC y OGA que existe urt saldo que no ha sido utilizado por la APN en ia supervisign
antes indicadq, corresponde gue el mismo sea devuelto al Concesionacia, mdxime si tenemos en
cuenta que el montg no utilizado no puede ser destinado a los fondos o presupyestn instjtucional de
la APN ng constituir recursos de {a APN coptemplados en el articulo 2 Ley N° 2 le
del Sistema Portuario Nacional. ™

{Subrayado agregado]

3.29 Cabe senalar que la afirmacion de la APN se sustenta en el articulo 26 de la Ley N° 27943, Ley del
Sistema Portuario Nacional, el que establece lo siguiente:

“Articulo 26.- Recursos de la Avtoridad Portuaria Nacional

Constituyen recursos de lu Autoridad Portuaria Nacional

a) Los ingresos financieros que generen sus recursos;

b} Los porcentajes que le corresponde de los ingresos de los recursos provenientes de los
compramisos contractuales suscritos con el sector privado;’

¢} Los recursos que le asigne el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, con cargqo al
presupuesto del Sector;

d) Las tasas e ingresos gue le corresponden;

e) Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias v otros aportes por cualquier titulo
provenientes de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras.”

3.30 De la lectura del citado articulo resulta evidente que el monato remanente de la Supervision de
Disefio, no encaja en ninguno de |os recursos gue le corresponden a la APN an su calidad de
Entidad Publica; por lo que coincidimos con lo senalado por iz Unidad de Asesoria Juridica de la
referida institucién, ya que tales remanentes no constituyen recursos publicos.

3.32 Adicionalmente a los argumentos desarrollados, debe tomarse en cuenta que el saldo del
depésito del 1% del Monto Referencial de la Inversién no utilizado en la Supervisién de Disefig,
saldo senalado en el numeral 3.126 del presente informe, no constituye inversion reconocible para
fines tarifarios.

En ese sentido, a fa luz de lo expuesto anteriormente, se advierte que en el presente €aso no
existe concepto oscuro o ambiguo alguno que impida la aplicacion del Contrato de Concesion,

7 Sobre este tipo de ingreso, es preciso mencionar que el mismo se refiere al porcentaje otorgado a la APN en el marco de las

inversiones en infraestructura portuaria y no para la supervision de disefo, tal como lo sefala la Décimo Quinta Disposicion

Transitoria y Final de la Ley N® 27543, Ley del Sistema Portuario Nacional, la cual sefiala:
"Décima quinta.- En todos los compromisos contsactuales que se celebren en el marce del articulo 21 de la presente Ley se
establecerd un porcentaje, no menor del 395, para ser invertido por la Autoridad Portuaria Nacional en el Sistema Portuario
Nacionaf en funcidn de los requerimientos del Plan Nacional de Desarrolio Portuario, de los gastos operativos de la Autoridad
Portuaria Nacional: y del Fonda de Compensacion del Desarrollo Portuario, que se organiza en &l Regiamento de la presente
Ley. Otro porcentaje, que ser¢ definido en el reglamenta, serd transferido a la Autoridad Maritima para el cumplimiento de sus
respectivas competencias en la defensa, seguridad y proteccion ambiental en fas aguas jurisdiceionales del pais.”

11
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especificamente de la Clausula 6.20; por lo que, no corresponde que OSITRAN interprete de
oficio la mencionada Clausula, ya que ha quedado claro que la sefalado en el presente Informe se
desprende de la propia aplicacién de la clausula en cuestion.

Por ello, en aplicacién de la Clausula 6.10 del Contrato de Concesion, dado que a la fecha la
Supervisién de Disefio ha concluido y, luego de efectuada Ia liquidacion del contrato respectivo,
se ha determinado que la totalidad de los fondos depositades por el Concesionario no han sido
utilizados por la APN, existiendo un saldo remanente, corresponde que dicho saldo sea devuelto
al Concesionario, toda vez que tales fondos no pueden ser destinados por la APN a fines distintos
a los regulados de forma expresa en el Contrato de Concesién, siendo que una actvacion distinta
a la sefialada, conllevaria a una contravencion al Contrato de Concesién. Ello, considerando que,
conforme al texto del Contrato de Concesion, el Concesionario sélo esta obligado a asumir el
costo de [a Supervision de Disefio, siendo el 136 un porcentaje que demarca un monto limite que
sirve como parametro para la contratacion de dichos servicios.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Al ser claro el contenido de la Clausula 6.10 del Contrato de Concesién, en cuanto a la naturaleza
de los porcentajes ahi establecidos para efectos de la contratacion de la Supervisién de Disefio,
no se evidencia la necesidad de interpretar el alcance de la misma, dado que de su lectura se
advierte que el sentido de la clausula es univoco al sefalar que los porcentajes establecidos en &l
Contrato de Concesién para la contratacién de los servicios de Supervision de Diseno y de
Supervisién de Obras constituyen montos méximos y no fijos, sin que exista oscuridad,
ambigiedad o duda que impidan su aplicacién, siendo que, por el contrario, la Cldusula 6.20 debe
ser aplicada de acuerdo a su texto,

En lo que respecta a la solicitud de devolucion presentada por el Concesionario ante la APN, en
tanto dichos fondos se derivan del cumplimiento de una obligacidn contractual y como tales
tienen una finalidad determinada por el Contrato de Concesion, 1a entidad receptora de tales
fondos {en este caso, la APN) no se encuentra en la posibilidad de utilizarlos para fines distintos,
ni mucho menos disponer de elflos como si se tratase de recursos pdblicos de la Entidad.

Se recomienda que se eleve el presente Informe, para consideracion y aprobacion del Consejo
Directive de OSITRAN, de considerario pertinente.

Atentamente,

AN PAUL CALLE CAY
Gerente de Asesoria
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N® xx-2016-CD-OSITRAN
Lima, xx de mayo de 2016

VISTOS:

E) Oficio N® 1266-2016-MTCf25, remitido por e! Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
la Carta ADM-0278-2016, remitida por Transportadora Callao S.A., el Oficio N° 338-2016-
APNJGG-UAJ, remitido por la Autoridad Nacional Portuaria, y el Informe N® xotx-2016-GSF-
GAJ-OSITRAN, de fecha xx de mayo de 2016, emitido por la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacién y la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 28 de enero de 20131, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTQ), a
través de la Autoridad Portuaria Nacional (APN), suscribid con la Empresa Transportadora
Callao S.A. (el Concesionario), el Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion,
Financiamiento, Conservacion y Explotacién por veinte (20) aiios, del Terminal de Embarque
de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en adelante, el Contrato de
Concesion;

Que, el numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley de Supervisidn de la inversién en Infraestructura
de Transporte de Uso Piblico, aprobada mediante Ley N® 26917, establece que es mision de
OSITRAN regular el comportamiento de ios mercados en los que actuan las Entidades
Prestadoras, cauvtelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarias; con el fin de garantizar la eficiencia en la explotacion de la
Infraestructura de Transporte de Uso Piblico;

Que, el literal ) del numeral 7.1 del articulo 7 de la citada Ley, otorga & OSITRAN la funcion
especifica de interpretar fos titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan
sus actividades de explotacion;

Que, el articulo 29 del Reglamento General de OSITRAN {REGO), aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcion de interpretar los
titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion, corresponde al Consejo Directivo de OSITRAN en Unica instancia administrativa.
Ademds, dicha norma prevé que la referida interpretacién esta orientada a determinar el
sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesidn, haciendo posible su aplicacion;

Que, mediante Acuerdo N® 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprobd los Lineamientos para la Interpretacién y Emisién de Opiniones
sobre Propuestas y Reconversidn de Contratos de Concesidn (en adelante, los Lineamientos);

Que, conforme a los referidos Lineamientos, el procedimiento de interpretacion del contenido
del Contrato de Concesién puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte. Adicionalmente,
dichos Lineamientos establecen que pueden solicitar la interpretacion del Contrato de
Concesion el Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados;
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Que, de acverdo al numeral 6.1 de los Lineamientos, la interpretacién estd orientada a
detarminar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando claridad al
texto y haciendo posible su aplicacion;

Que, mediante la Resolucion N° 013-2016-CD-OSITRAN, el Consejo Directivo declaro
Improcedente la solicitud de interpretacion presentada por la Direccién Generatl de
Endeudamiento y Tesoro PUblico del Ministerio de Economia y Finanzas, al no calificar come
tercero legitimamente interesado, y adicionalmente, dispuso que correspondia evaluar si de
oficio era necesario realizar una interpretacion de la Cldusula 6.10 del Contrato de Concesion
def Terminal de Embarque de Concentrados de Minerates en el Terminal Portuario del Callag,
para lo cual previamente debia contarse con la opinién del MTC, la APN y af Concesionario, al
ser las Partes que suscribieron el Contrato de Concesidn;

Que, en atencidn a lo solicitado por el Consejo Directivo mediante Resolucién N° 013-2016-
CD-OSITRAN, se remitieron a OSITRAN los siguientes documentos: i) la Carta ADM-0278-
2016, remitida por e Concesionario; ii} el Oficio N° 1266-2016-MTC/25, remitido por el MTC;
iif) el Oficio N°® 338-2016-APN/GG-UAJ, presentado por la APN, al cual adjunté el Informe
Legal N°® 278-2016-PAN/UAS;

Que, la Gerencias de Supervision y Fiscalizacién y la Gerencia de Asesoria Juridica de
OSITRAN, en su Informe N° xxx-2016-GSF-GAI-OSITRAN del xx de mayo de 2016, realizan el
analisis correspondiente, concluyendo lo siguiente:

i, Al ser claro el contenido de Ja Clausula 6.10 del Contrato de Concesidn, en cuanto a la
naturaleza de los porcentajes ahi establecidos para efectos de la contratacién de la
Supervision de Disefio, no se evidencia la necesidad de interpretar el alcance de la
misma, dado que de su lectura se advierte que el sentido de la cldusula es univoco al
sefialar que los porcentajes establecidos en el Contrato de Concesion para la
contratacion de los servicios de Supervision de Disefio y de Supervision de Obras
constituyen montos maximos y no fijos, sin que exista oscuridad, ambigiedad o duda
que impidan su aplicacién, siendo que, por el contrario, la Clausula 6,10 debe ser
aplicada de acuerdo a su texto.

ii. En lo que respecta a la solicitud de devolucion presentada por el Concesionario ante la
APN, en tanto dichos fondos se derivan del cumplimiento de una obligacién
contractual y como tales tienen una finalidad determinada por el Contrato de
Concesidn, la entidad receptora de tales fandos (en este caso, la APN) no se encuentra
en la posibilidad de utilizarlos para fines distintos, ni mucho menos disponer de ellos
como sise tratase de recursos publicos de la Entidad.

Que, luego de revisar y discutir el informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por [a cual lo hace
suyo y lo constituye como parte integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo
dispuesto por el numeral 6.2 del articulo 6 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General;

Por lo expuesto, de conformidad con la Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N° 26417, el
Reglamento General de OSITRAN, aprabado por el Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus
modificatorias, el Acuerde N° §57-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, que
aprueba los Linearnientos para la Interpretacidn y Emision de Opiniones sobre Propuestas y
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Reconversion de Contratos de Concesidn, y estando a lo acordado per el Consejo Directivo en
sU Sesion N xxxx-16-CD-OSITRAN; '

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar que no existe ambigidedad, oscuridad, contradiccion o falta de claridad
gue amerite que el Consejo Directivo efectie de oficio la facultad de interpretacidn del
Contrato de Concesion del Terminal de Embarque de Concentrados de Minerales en el
Terminal Portuario del Callao, respecto del alcance de {a Clausula 6.10.

Articulo 2.- Disponer que, en aplicacién de la cldusula 6.10 del Contrato de Concesion, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion comunique a la Autoridad Portuaria Nacional (APN) y
al Ministerio de Economia y Finanzas que, en lo que respecta a la solicitud de devolucion
presentada por el Concesionaric ante la APN, en tanto dichos fondos se derivan del
cumplimiento de una obligacion contractual y como tales tienen una finalidad determinada
por el Contrato de Concesion, la entidad receptora de tales fondos (la APN) no se encuventra
en la posibilidad de utilizarlos para fines distintos, ni mucho mepos disponer de ellos cormo si
se tratase de recursos piblicos de la Entidad.

Articulo 3.- Notificar la presente Resolucion, el Informe N° xxx-2016-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN
y sus antecedentes al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Autoridad Portuaria
Nacional y a la Empresa Transportadora Callao 5.A.

Articulo 4.- Autorizar la publicacion de la presente Resolucion, asi como del Informe N° xoox-
2016-GSF-GAJ-OSITRAN, en el Portal Institucional de OSITRAN (www.ositran.gob.pe).

Registrese y comuniquese,

PATRICIA BENAVENTE DONAYRE
Presidente del Consejo Directivo
OSITRAN
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